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Ⅰ　は　じ　め　に
　わが民法１４５条は，時効が完成しても当事者が援用しない限りは裁判所は
時効完成を判決の基礎にすることができない旨を定める。時効の援用は時
効制度の理解に関する鍵であると言われる１）。その中でも援用権者の範囲
については，判例理論は時効の援用権者とは「時効の完成により直接に利
益を受ける者，すなわち取得時効により権利を取得し，消滅時効により権
利の制限又は義務を免れる者をいい，間接に利益を受ける者は当事者では
ない」（大判明治４３年１月２５日民録１６輯２２頁）であるという。学説は判例理
論の狭隘さを強く批判し，判例が結果的に援用権者の範囲を拡大させてき
たことを歓迎している。判例理論は援用権者は「時効の完成により直接に
利益を受ける者」２）であるという文言を維持しながら，それに該当する者
を拡大させてきた。ここから判例理論の無力化，換言すれば法律上の利害
関係のある者は時効を援用できる方向への趨勢が読み取れる。
　民法（債権関係）改正草案１４５条では，「時効は，当事者（消滅時効に
あっては，保証人，物上保証人，第三取得者その他権利の消滅について正
当な利益を有する者を含む。）が援用しなければ，裁判所はこれによって裁
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１）　星野英一「時効に関する覚書──その存在理由を中心として──」『民法論集
第４巻』（有斐閣，昭和５３年）１７２頁注（５）。
２）　保証人の時効援用を認めた大判大正４年１２月１１日民録２１輯２０５１頁は，「直接ノ
利益」とする。しかしリーディングケースである大判明治４３年１月２５日によれば
「時効ニ因リ直接ニ利益ヲ受クヘキ者」である。すなわち，受ける利益の種類では
なくて，利益の受け方を問題にしている。この点が学説でもやや曖昧に理解され
ている。例えば，内田　貴『民法Ⅰ・第４版』（東京大学出版会，２００８年）３３１頁。
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判をすることができない。」とされている。しかし改正草案１４５条は時効援
用権者とは直接的受益者であるとする判例理論を変更する趣旨ではないと
説明されている３）。
　ところで大判明治４３年１月２５日の担当裁判官は誰であろうか。時効援用
権者とは直接的に利益を受ける者であるという表現を用いたのは何故だろ
うか。担当裁判官の氏名は判決が登載された大審院民事判決録には記載さ
れていない。判決原本４）を見ると，この判決を担当した裁判官は裁判長・
富谷鉎太郎５），伊藤悌治６），志方鍛７），田上省三８），遠藤忠次９），尾古初一
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３）　民法改正中間試案は，消滅時効に関して現行１４５条をは「時効期間が満了したと
きは，当事者又は権利の消滅について正当な利益を有する第三者は，消滅時効を
援用することができるものとする」（第７　８（１））と表現を一部変更しているが，
これは判例法理を変更する趣旨ではないとする（「民法改正中間試案〔確定全文〕＋
〔概要付き〕」（信山社，平成２５年）３１頁）。
 ４）　国立公文書館つくば分館収蔵の判決原本を参照した。
 ５）　以下の裁判官は生年月日，出生地，学歴，裁判官としての経歴だけを記す。帝
国法曹大観編纂会編『帝国法曹大観』（帝国法曹大観編纂会，大正４年）による。
同書は『日本法曹界人物辞典・第１巻』（ゆまに書房，平成７年）として復刻され
ている。
　富谷鉎太郎　安政３年１０月５日生　栃木県宇都宮市二條町／明治１７年７月　司
法省法学校卒業　法律学士ノ称号ヲ受ク　司法省御用掛／同２３年７月　判事　東
京始審裁判所判事　名古屋，東京各控訴院判事，東京控訴院部長，大審院判事／同
３６年１２月　大審院部長
 ６）　伊藤悌治　経歴は不明であるが，原告の主張にあらわれる大判明治３８年１１月２５
日の担当裁判官の一人である。
 ７）　志方鍛　安政４年５月生　埼玉県棒澤郡岡部村／明治１７年７月　司法省法学校
卒業法律学士ノ称号ヲ受ク　判事補
　大判明治３８年１１月２５日の担当裁判官の一人である。
 ８）　田上省三　安政元年９月１７日生　岡山県岡山市一番町／明治１５年１０月　東京帝
国大学法科大学卒業／明治２３年７月　判事試補　東京始審裁判所詰／同年８月　
治安裁判所判事　京橋治安裁判所詰／同年１０月　長崎控訴院判事／同２６年１１月　
長崎地方裁判所部長／同３０年８月　長崎控訴院判事／同３１年３月　浦和地方裁判
所長／同３３年２月名古屋地方裁判所長／同３７年４月　大審院判事
　大判明治３８年１１月２５日の担当裁判官の一人である。
 ９）　遠藤忠次　慶応２年１２月２８日生　東京市小石川区雑司ヶ谷町／明治２１年７月　
東京帝国大学法科大学卒業／同年１２月　司法官試補　大阪始審裁判所詰／同２３年
１０月　判事　大阪地方裁判所判事／同２９年６月　高崎区裁判所判事／同３０年１月　→
郎１０），牧野菊之助１１）の７名である。彼等は明治１０年代後半から明治２０年代
前半に，司法省法学校または東京帝国大学法科大学を卒業しているが，こ
の中で判決を起案したのは裁判官としてキャリアの浅い牧野菊之助である
と推測される。それは牧野の著書にこう書いてあるからである。
　「控訴院にて目の廻る程忙しかりし余は，民事部に属して左程の忙しさを
感ぜざりしも事件の評議は慎重にして相当に学説やら判例やらを精査せざ
るを得ず，判決の起案についても文字の使ひ方に相当の注意を払はざるを
得ず，流石に一国の最高法院の法官として各員いづれも悠揚迫らざるの態
度を持するものヽ内部に在りては又中々に苦心の存するものなるを知悉し，
今更ながら若輩余の如きが能くその職責果し得たりと思はるヽ位にて，こ
れ一に練達堪能なる先輩諸氏の賜なりと感謝禁ずる能はざる所である。」１２）
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千葉地方裁判所部長／同年１０月　東京控訴院判事／同３４年１０月　東京控訴院部
長／同３８年４月　大審院判事
１０）　尾古初一郎　文久２年７月２６日生　山口県佐波郡防府町／明治２３年７月　東京
帝国大学法科大学卒業　司法官試補　大阪始審裁判所詰／同年１０月　判事　大阪
地方裁判所判事／同３１年４月　大阪控訴院判事／同３４年１１月　大阪控訴院部長／
同４０年８月　大審院判事
１１）　牧野菊之助　慶応２年１２月２１日生　東京府南足立郡千住町／明治２４年７月　東
京帝国大学法科大学卒業　司法官試補（静岡地方）／同２６年４月　判事　前橋区
裁判所判事／同２９年５月　東京地方裁判所判事／同３１年１２月　東京控訴院判事／
同３６年１１月　東京控訴院部長／同４１年４月　大審院判事／同４５年２月　京都地方
裁判所長
１２）　牧野菊之助「司法生活四十年の回顧」『回顧録』（厳松堂書店，昭和７年）１４－
１５頁。牧野は「明治４１年２月大審院判事に補せられ第二民事部田部部長の下に配属
し久方振りにて民事を取扱ふことヽなりぬ。」（１４頁）と記している。『帝国法曹大
観』（大正４年）では大審院判事に補せられたのが明治４１年４月であり，判決原本
によると牧野が配属されていた大審院民事部の部長は富谷鉎太郎であり，牧野自
身の記述と異なる。しかし「（昨昭和五年十二月十一日夜勃発したる災厄）がため，
糟糠の妻を焼死せしめ，自己亦火傷を負ひ，剰へ一切の家財を烏有に帰せしめて
裸一貫となり，辛うじて三人の児女と共に友人の家に避難するなど，痛恨限りな
き一大打撃を受けた…停年の僅か１年前に不幸にもこのことありし」（２４頁）とあ
る。すなわち，牧野は昭和６年かなり困難な状況下で「司法生活四十年の回顧」
を執筆したことがわかる。従ってわたくしは「司法生活四十年の回顧」の記述は
記憶違いによるものだと考える。
→
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　これによれば，牧野は，学説・判例を詳しく調査し，文字の使い方にか
なりの注意して，判決を起案していたというのである。大判明治４３年１月
２５日を起案した裁判官が牧野であるとすれば，「其所謂当事者トハ時効ニ因
リ直接ニ利益ヲ受クヘキ者」も判決当時の学説・判例を基盤として出現し
たものである１３）。
　本稿は，牧野が大判明治４３年１月２５日を起案したものとして，次のこと
を課題とする。時効援用権者は時効完成により直接に利益を受ける者であ
るという大判明治４３年１月２５日がどのような経緯で出現したかを探求する。
従来の研究ではこの判決を起点として，それが持つ意義や位置付け等に考
察の重点があった。しかし，その判決は，突如あらわれたのではなくて，
前述の牧野の言にあるように，それまでの判例・学説の一つの成果として
出現したものではないだろうか。直接的受益者がどのような意味，内容を
持ったものとして判例に登場したかが解明できれば，その限界も明らかに
できると思われる。
Ⅱ　大判明治４５年１月２５日における抵当不動産の第三取得者の主張
とその根拠
　１　時効の援用権者は直接的受益者であると説く大判明治４３年１月２５日
は，抵当不動産の第三取得者であるＸ（原告，被控訴人，被上告人）の抵
当権者Ｙ（被告，控訴人，上告人）に対する競売異議事件である。原審
（宮城控判明治４２年７月２４日）では「前示金八百五十円ノ債権（注・被担保
債権）ハ今日ニ於テハ既ニ時効ニヨリ消滅シタルモノト認ム」としてＸが
勝訴した。
　上告審におけるＹの主張は，Ｘは被担保債権の債務者ではなく，抵当不
動産の第三取得者にすぎないから当事者ではなく，債務者が援用しなけれ
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１３）　回顧録や回想録の類いを著して，当時の事情を伝える大審院判事は牧野以外に
は見つけることができなかった。不十分ではあるが，本稿は牧野が大判明治４３年
１月２５日を起案したと推測して議論を進めることにする。
ば抵当不動産の第三取得者であるＸは援用できないというものである。こ
れに対するＸの主張は，当事者は当該法律関係の当事者だけではなくて時
効完成により利益を有する利害関係人であるとし，それを裏付けるために
旧民法証拠編９６条１項１４），学説，さらに大判明治３８年１１月２５日民録１１輯
１５８１頁を持ち出している。大審院は「其所謂当事者トハ時効ニ因リ直接ニ
利益ヲ受クヘキ者即取得時効ニ因リ権利ヲ取得シ又ハ消滅時効ニ因リテ権
利ノ制限若クハ義務ヲ免ルル者ヲ指称ス故ニ時効ニ因リ間接ニ利益ヲ受ク
ル者ハ所謂当事者ニ非ス」としてＸの主張を斥けた。
　Ｘの主張から窺えることは，抵当不動産の第三取得者は時効援用権者で
はないとするＹの主張はかなり特異なものではないかということである。
ここに問題を解く一つの手掛かりがあるように思われる。便宜上，Ｘの主
張の根拠となっている，大判明治３８年１１月２５日，旧民法証拠編９６条１項，
判決当時の学説状況の順に検討しよう。
　２　大判明治３８年１１月２５日は次のような事案である。Ｘ（原告，控訴人，
被上告人）は，振出人であるＹ（被告，被控訴人，上告人）に対して，手
形債権が３年の時効により消滅したので１５），約束手形の対価である金６０１円
を不当に利得しているとして利得償還請求権を行使した。原審はＸの主張
のとおり手形債権は時効により消滅したとして請求を認容した。上告審で
Ｙは債務者である自分が援用しないのに期間満了により手形債権が消滅し
たとして，Ｘが直ちに利得償還請求するのは不当の請求であると主張した。
大審院は「消滅時効ニ罹リタル権利ハ当事者カ時効ヲ援用スルニ因リテ始
メテ消滅スルモノニアラスシテ時効成就ノ時ニ於テ業已ニ消滅スルモノト
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１４）　民録は９６条２項としているが，それは「時効ヲ援用スル当時併セテ正当ノ取得
又ハ免責ナキコトヲ追認スル者ハ時効ヲ抛棄シタリト看做ス」と規定している。
Ｘの主張の趣旨に合致するのは９６条１項であることから，民録の当該箇所は９６条
１項の誤植である。
１５）　手形法は当時，商法第四編として，商法典に置かれ，商法４４３条は「引受人又ハ
約束手形ノ振出人ニ対スル債権ハ満期日ヨリ三年（中略）経過シタルトキハ時効
ニ因リテ消滅ス」と規定していた。丸山長渡『改正商法要義下巻』（同文館，済美
館，明治３２年）３９頁参照。
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ス乃チ民法第百四十五条ノ規定ハ消滅時効ニ付テ之ヲ云エハ時効ニ因リテ
利益ヲ享有スル者カ抗弁方法トシテ之ヲ利用スルニアラサレハ裁判所ハ時
効ノ消滅シタル事実ヲ認定スルコトヲ得サルモノト為シタルニ過キス要ス
ルニ裁判所ハ職権ヲ以テ時効ノ法則ヲ適用スルヲ得サル趣旨ヲ明ニシタル
規定ニ外ナラス本訴ニ於テハ原判決ニ援用シタル第一審判決ノ事実摘示ニ
依レハ原告タル被上告人ハ手形債権時効ニ罹リタルコトヲ自陳シ被告タル
上告人亦「原告ハ満期日ニ支払ヲ求ムル為メ呈示ヲ為サスシテ時効ニ罹ラ
シメタルモノ云々」ト主張シ居リ即チ手形債権ノ時効ニ因リテ消滅シタル
コトハ当事者相争ワサルコト明ナレハ原院カ被上告人ノ請求ヲ以テ商法第
四百四十四条ニ適合シタルモノト為シタルハ誠ニ相当ニシテ本論旨ハ理由
ナシ」と判決した。Ｙが手形債権について消滅時効が完成していることを
認め，これについて両者に争いがないことが時効の援用と言えるかは疑問
として残る。また手形債権の消滅時効を援用するのは通常はこれにより利
益を受ける手形債務者Ｙであり，手形債権者Ｘが援用するのは異例であろ
う。しかし本件ではＸが手形債権を行使してもＹはその消滅時効を援用す
るはずだから，Ｘとしては自ら手形債権の時効を援用して消滅したことに
し，利得償還請求権を行使しても，それを不当であるとはいえないであろ
う１６）。そうであれば，手形債権の消滅時効の援用権者は手形債務者Ｙに限
る必要はなく，手形債権者Ｘでもよいことになる。しかし本稿にとって重
要なのは，本件は手形債権の債権者債務者が訴訟当事者であったことであ
り，大審院は時効援用権者を単に「消滅時効ニ付テ之ヲ云エハ時効ニ因リ
テ利益ヲ享有スル者」としているだけであることである。
　３　旧民法証拠編９６条１項は「判事ハ職権ヲ以テ時効ヨリ生スル請求又
ハ抗弁ノ方法ヲ補足スルコトヲ得ス時効ハ其条件ノ成就シタルカ為メ利益
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１６）　石田　穰『民法総則』（信山社，平成２６年）１０４２－１０４３頁は，手形債権者が利
得償還請求権を行使するため，手形債権者に手形債権の消滅時効を援用する認め
る必要はないとする。しかし，手形債務者が時効の利益を放棄するケースを取り
上げ，放棄しないケースは対象とされていない。
ヲ受クル者ヨリ援用スルコトヲ要ス」と規定する。
　９６条の原案である草案１９３３条についてのボアソナードの註釈１７），９６条に
ついての理由書の説明１８）は，もっぱら本条文の前段「判事ハ職権ヲ以テ時
効ヨリ生スル請求又ハ抗弁ノ方法ヲ補足スルコトヲ得ス」に集中し，後段
「時効ハ其条件ノ成就シタルカ為メ利益ヲ受クル者」の説明はない１９）。時効
が訴訟上援用されることから時効を援用する者は訴訟当事者であり，しか
も援用するか否かは当事者の自由であるので時効完成により利益を受ける
者だけが援用することは自明であるから，９６条の文言以上の説明は必要な
いと考えたのであろう。そうだとすると大判明治４３年１月２５日において，
抵当不動産の第三取得者である訴訟当事者Ｘが被担保債権の消滅時効を援
用できる裏付けとして９６条１項を持ち出すことは正当であると考える。
　４　明治４３年頃の学説は時効援用権者をどのようなものであると考えて
いたのか。　幾つかの学説はこのことにあまり関心を払っていない。「之ニ
依リテ利益ヲ得ントスル者ノ援用ヲ待ツヘシ」２０），「我民法第百四十五条ニ
所謂当事者トハ完成シタル時効ノ利益ヲ有スル訴訟ノ当事者ヲ指シ単ニ時
効ニ因リテ権利ヲ取得シ義務ヲ免レタル者ノミヲ意味スルニアラス其承継
人，債権者等ヲ包含ス」２１），「時効ハ時効ノ成就シタル為メ利益ヲ受クル者
ヨリ之ヲ援用スルモノニシテ」２２）といった簡単な説明にとどまる。
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１７）　ボアソナード民法研究会編・ボアソナード民法典資料集成後期Ⅰ－Ⅱ『ボアソ
ナード氏起稿　再閲修正民法草案註釈　第五編』（雄松堂出版，平成１２年）５５１－
５５６頁。
１８）　ボアソナード民法研究会編・ボアソナード民法典資料集成後期Ⅴ『民法理由書　
第五巻　証拠編』（雄松堂出版，平成１３年）３１１－３１３頁。
１９）　ボアソナードは時効を取得または免責の法律上の推定ととらえる見解に立って，
９６条１項の趣旨を説明していた。このことについては，山本　豊「民法１４５条（時
効の援用の意味及び援用権者の範囲）」広中俊雄＝星野英一編『民法典の百年Ⅱ』
（有斐閣，平成１０年）２５８頁以下参照。
２０）　松波仁一郎・仁保亀松・仁井田益太郎『帝国民法正解第壱巻』（日本法律学校，
明治２９年）８１７頁。
２１）　伊藤悌治『民法総論』（明治３８年）４０９頁。
２２）　林金治郎『改正民法正解』（田中宋滎堂，明治４１年）８４頁。
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　これらの学説によると，援用権者とは訴訟当事者であって時効の成就
（完成）により利益を受ける者である２３）。しかしその具体例を述べている
わけではない。
　これに対して，基調は同じであるものの具体例を詳しく挙げつつ説明し
ているものもある。岡松参太郎は，「［当事者］－本人［時効ニ依リテ権利ヲ
得義務ヲ免ルヽ者］其代理人及其承継人［一般承継人例之相続人，特定承
継人例之時効ノ目的タル権利又ハ物件ノ譲受人，之ニ対シ地役権，地上権，
質権，先取特権，抵当権等ヲ有スル者］ヲ包含ス［其他時効ノ完成ニ因リ
利益ヲ受ク可キ者ハ皆時効ヲ援用スルコトヲ得則チ（一）連帯債務者（四
三九，四五八）保証人（此等ノ者ハ自己ノ権利ニ基ツキ時効ヲ援用スルヲ
以テ本人時効ヲ援用セサルモ又ハ之ヲ抛棄スルモ尚ホ援用ノ権アリ）（二）
債権者（四二三，各種ノ債権者ハ皆此権利ヲ有ス然レトモ本人ノ権利ヲ代
ハリ行フモノナルカ故ニ本人自カラ援用セサルモ尚ホ援用スルヲ妨ケサル
モ若シ本人時効ヲ抛棄スルトキハ詐害行為ト為ルニ因リテ四二四ニ依リ抛
棄ヲ取消シ得ル場合ノ外ハ最早自ラ時効ヲ援用スルヲ得スボードリー一五
九五乃至一五九七）］。以下省略」と述べている２４）。
　岡松によれば，本人，本人の代理人，本人の一般及び特定承継人，その
他時効完成により利益を受くべき者が援用権者である。時効完成により利
益を受くべき者として連帯債務者，保証人及び債権者を挙げている。
　幾つか注目すべきことがある。連帯債務者に援用権があることについて
は明文の規定（４３９条，４５８条）がある。しかし保証人の援用権については
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２３）　その他，梅謙次郎『民法要義巻ノ一総則編』（和仏法律学校，書肆明法堂，明
治２９年），細井重久「改正民法講義」（濱本明昇堂，明治３１年）１０４－１０５頁，江木　
衷『現行民法論総則編』（有斐閣書房，明治３９年），垣内謙吉・團堅辰次郎『改正日
本民法正解・第８版』（此村欽英堂，明治４０年）１２７－１２８頁，榊原幾久若『民法総
則編講義』（明治法律学校，刊行年不明）は，当事者が援用しないと裁判官は時効
完成を基礎に裁判できないことの説明に終始している。この点では前掲注１７）で
挙げた旧民法証拠編９６条１項に関するボアソナードの註釈，前掲注１８）で挙げた理
由書の説明と同じである。
２４）　岡松参太郎『註釈民法理由・上巻』（有斐閣書房，明治２９年）３７１－３７２頁。
明文の規定はない。それなのに保証人は連帯債務者と同じように（「此等
ノ者」とは連帯債務者，保証人）は，本人（主たる債務者）が時効を援用
しなくても，また放棄していても，「自己ノ権利ニ基ツキ」時効を援用で
きるとする。ここで言う「自己ノ権利ニ基ツキ」とは何であろうか。おそ
らく，保証人は他人である主たる債務の消滅時効を援用することになるが，
援用権自体は保証人の権利という趣旨であろう。
　大判明治４３年１月２５日が取り扱う抵当不動産の第三取得者や物上保証人
が被担保債権の消滅時効を援用できるか否かについて言及がないことであ
る。岡松はこれらの者には援用権がないと考えていたのかどうか，窺うこ
とができない。
　古谷伊平も，「当事者ナル語ハ時効ノ客体ニ付キ法律的関係ヲ有スル者ト
解スルヲ以テ正当ナリト信ス」とし，援用権者として，本人又はその代理
人，一般承継人（相続人）及び特定承継人（質権先取特権及ヒ抵当権ヲ有
スル者），連帯債務者，連帯保証人，保証人を挙げている。保証人について
は「理論上保証人カ時効ヲ援用スルコトヲ得ルモノト信ス」２５）とするが，
その理論についての説明はない。債権者については，それを２つに分け，
「一ハ時効ノ物件タル目的物ニ付キ法律的権利ヲ有スル者即チ質権者抵当権
者及ヒ先取特権者等ノ如シ一ハ普通ノ債権者」２６）である。前者は，例えば債
権者が債務者から債権担保のために債務者が占有する不動産につき抵当権
の設定を受けたが，債務者はその不動産の所有者ではなかった場合，債権
者は債務者が占有している不動産の取得時効を援用する場合であろうか。
このような債権者は特定承継人である。後者すなわち担保権者ではない債
権者について，岡松が債権者代位権により債務者の時効援用権を代位行使
することを認めることに反対している２７）。
　そして，古谷は，岡松と同じように，抵当不動産の第三取得者や物上保
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２５）　古谷伊平『改正民法時効法要義』（有斐閣書房，明治２９年）３４－３５頁。
２６）　古谷・前掲注２５）３５頁。
２７）　古谷・前掲注２５）３７頁。
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証人が被担保債権の消滅時効を援用できるか否かについて言及していない
ことである。古谷もこれらの者には援用権がないと考えていたのかどうか，
はっきりしない。
　以上のように，学説においては，抽象的には時効援用権者は時効完成に
より利益を受ける者であるとしても，抵当不動産の第三取得者及び物上保
証人が被担保債権の消滅時効を援用できるか，これもはっきりしない。保
証人が主たる債務の消滅時効を援用して保証債務が消滅する場合でも，抵
当不動産の第三取得者及び物上保証人が被担保債権の消滅時効を援用して
負担を免れる場合でも，それは付従性の原則が適用される結果である。大
判明治４３年１月２５日は抵当不動産の第三取得者が被担保債権の消滅時効を
援用したケースであった。付従性の原則が適用される場面を中心に，旧民
法から続く学説の検討することにしよう。
Ⅲ　旧民法における時効援用権者
　１　旧民法は証拠編に時効法の諸規定を置いていた。時効の援用に関連
する条文はつぎのとおりである。
証拠編９３条
１項　時効ハ総テノ人ヨリ之ヲ援用スルコトヲ得
２項　時効ハ総テノ人ニ対シテ進行ス但法律ニ依リ時効停止ノ利益ヲ受
クル人ニ対シテハ此限ニ在ラス
証拠編９６条
１項　判事ハ職権ヲ以テ時効ヨリ生スル請求又ハ抗弁ノ方法ヲ補足スル
コトヲ得ス時効ハ其条件ノ成就シタルカ為メ利益ヲ受クル者ヨリ援
用スルコトヲ要ス
２項　時効ヲ援用スル当時併セテ正当ノ取得又ハ免責ナキコトヲ追認ス
ル者ハ時効ヲ抛棄シタリト看做ス
証拠編９７条
１項　時効ヲ援用スルニ利益ヲ有スル当事者ノ総テノ承継人ハ或ハ原告
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ト為リ或ハ被告ト為リ其当事者ノ権ニ基キテ時効ヲ援用スルコトヲ
得
２項　債権者ハ財産編第三百三十九条ニ従ヒテ右ト同一ノ権利ヲ有ス
……
財産編第３３９条
１項　債権者ハ其債務者ニ属スル権利ヲ申立テ及ヒ其訴権ヲ行フコトヲ
得
２項　債権者ハ此事ノ為メ或ハ差押ノ方法ニ依リ或ハ債務者ノ原告又ハ
被告タル訴ニ参加スルコトニ依リ或ハ民事訴訟法ニ従ヒテ得タル裁
判上ノ代位ヲ以テ第三者ニ対スル間接ノ訴ニ依ル
３項　然レトモ債権者ハ債務者ニ属スル純然タル権能又ハ債務者ノ一身
ニ専属スル権利ヲ行フコトヲ得ス又法律又ハ合意ノ明文ヲ以テ差押
ヲ禁シタル財産ヲ差押フルコトヲ得ス
　ボアソナードの理由書２８，２９）によると，証拠編９６条１項の「其（時効の）
条件ノ成就シタルカ為メ利益ヲ受クル者」とは訴訟の当事者（被告，原告）
である３０）。証拠編９７条１項の「時効ヲ援用スルニ利益ヲ有スル当事者ノ総
テノ承継人」について次のように述べている。「其第一ニ数フ可キハ相続
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２８）　ボアソナード民法研究会編・前掲注１８）３１５－３１７頁。
２９）　旧民法証拠編９６条，９７条１項に対応する，当時のフランス民法は２２２３条「裁判
官は，時効から生じる攻撃防御方法を職権により補充することはできない」，２２２５
条「債権者又は時効が完成することについて利害関係を有する他のすべての者は，
債務者又は所有者が時効を放棄する場合であっても，それを申し立てることがで
きる」である。訳は法務大臣官房司法法制調査部編『フランス民法典─物権・債
権関係─』（法曹会，昭和５７年）による。
　なお，２００８年の時効法改正前は２つの条文は時効の一般規定であったが，改正に
より，２つの条文は消滅時効の規定の規定として，２２２３条は２２４７条になり，２２２５
条は所有者による時効の放棄が削除され，申し立ての後に「又は援用す」が追加
されて，２２５３条となった。本稿で取り上げる条文は改正前のものである。
３０）　原告が時効を援用できる場合としてボアソナードが挙げている事例は，①ある
物件について取得時効が完成した占有者が，その後占有を喪失して現在の占有者
に対して時効を理由に取り戻しを請求する場合，②抵当権を設定した債務者が，
被担保債権の消滅時効が完成して抵当権の登記抹消を請求する場合，である。
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人及ヒ其包括承継人ニシテ被告人ノ死後之ヲ代表スル人ナリ此承継人等ハ
固ヨリ両種ノ時効ヲ援用スルヲ得ヘシ第二ニ指ヲ屈ス可キハ被告人ノ特定
承継人即チ被告人ヨリ時効ノ目的トナリ居ル物件ノ占有ヲ得又ハ其物件上
ニ権利ヲ得タル者是ナリ之ヲ例セシニ被告人ヨリ其所有権ナクシテ占有シ
タル物件ヲ買受ケ又ハ其贈与物ヲ受ケ或ハ其物件上ニ抵当ヲ得タルモノヽ
如シ彼等（？）ハ常ニ取得時効ヲ援用スルニ止マル可シ然リト雖モ尚ホ不
利益ナル順位ニ在ル抵当債権者ハ自己ノ債権ニ比シテ優先セラル可キ抵当
アル債権ニ対シ免責時効ヲ利唱スルヲ得ヘシ３１）第三ニハ普通ノ債権者ヲ指
示スルコトヲ得ヘシ即チ財産編第三百三十九条（注・債権者代位権の規定）
ニ掲ケタル或ル条件ヲ具フル ハ被告人ノ之ヲ行ハサルトキ進テ其権利ヲ
行フヲ得ヘシ是レ本条ノ明文ニ於テ已ニ知ルヲ得ヘキ？トス故ニ此債権
者？ハ両種ノ時効ヲ援用シ得ルヿ自明ナリ」。すなわち，相続人及び包括承
継人，特定承継人，普通の債権者である３２）。しかし，大判明治４３年１月２５
日におけるような抵当不動産の第三取得者，保証人は「其（時効の）条件
ノ成就シタルカ為メ利益ヲ受クル者」として数えられていない。
　２　旧民法公布後の時効に関する学説は基本的にボアソナードの理由書
に従っているが，ボアソナードの理由書にない事例も取り上げている。岸
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３１）　ボアソナードが後順位抵当権者が先順位抵当権者の被担保債権の消滅時効を援
用できるとしていることは，後述最判平成１１年１０月２１日民集５３巻７号１１９０頁との
関連で注意されるべきである。
３２）　フランスでは，債務者又は所有者が時効を放棄しても，時効完成に利害を有す
る者は時効を援用できるか（２２２５条）を題材に，債務者の債権者が時効を援用で
きるか，論争が行われていた。債務者が時効を援用も放棄もしていない場合，債
務者の債権者は債権者代位権（１１６６条）を行使して債務者の時効援用権を行使す
るのか。債務者が時効を放棄している場合，債務者が債権者は時効を援用するに
は，詐害行為取消権（１１６７条）を行使して債務者の放棄を取消し，代位債権者とし
て時効を援用しなければならないのか。２２２５条と１１６６条，１１６７条の関係をどう考え
るのかについて見解が分かれていた。２２２５条を１１６６条，１１６７条の適用であると考え
るのは，F. Laurent; Principes de droit civil français, t. 13, 4e éd., 1887 no 209–210.; 
Théophile Huc, Commentaire théorique & pratique du code civil, t. 4, 1902, no 
333–335.
本辰雄は証拠編９６条１項については当事者による援用の意義について述べ
るが，証拠編９７条１項は「時効ヲ援用スルコトヲ得ル人」を定めた規定で
あるとして，承継人である相続人は被相続人の取得時効，免責時効（消滅
時効）を援用でき，取得時効が完成した物件の買主，受贈者等は取得時効
を援用できるとする。さらに「時効ヲ援用スルニ利益ヲ有スル当事者」の
債権者も，当事者（債務者）が時効を放棄していない限り債権者代位権に
基づき時効を援用できるとする３３）。ボアソナードの説明では援用権者とし
て例示されていなかった保証人，共同債務者が援用権者として挙げられて
いる。岸本によれば，保証人，共同債務者は，承継人ではなく，「時効ヲ援
用スルニ利益ヲ有スル当事者」であり，「自己ノ為ニ成就セシ時効ヲ援用」
する。その理由は「保証人ハ主タル債務者カ免責時効ヲ得タルト同時ニ自
カラ自己ノ保証義務ニ付テ免責時効ヲ得共同債務者モ亦タ他ノ共同債務者
ト共ニ同時ニ其義務ニ付テ免責時効ヲ得タルニ過キサレハナリ其レ然リ彼
等ハ既ニ自己ノ時効ヲ援用スルモノナレハ主タル債務者又ハ他ノ共同債務
者カ其時効ヲ抛棄スルモ彼等ハ之ニ関セス依然自己ノ時効ヲ援用スルヿヲ
得」る３４）ことである。もう一つ注意すべきは，消滅時効の援用権者との関
連で，抵当不動産の第三取得者，物上保証人の言及がないことである。
　岡松は旧民法の時効法に関しても詳細な説明をしている３５）。岡松によれ
ば，援用権者は当事者３６），当事者の一般承継人（取得時効，消滅時効の援
用ができる），当事者の特定承継人（当事者が所有権がないのに占有した
不動産上に抵当権を得た者は取得時効を援用できる。第二順位の抵当債権
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３３）　岸本辰雄『民法正義証拠編』（新法註釈会，明治２３年）４４９－４５４頁。
３４）　岸本・前掲注３３）４５４－４５５頁
３５）　管見するところ，岡松には明治２９年から同３０年にかけて，３冊の旧民法時効法
の著作がある。①岡松参太郎『時効法』（東京法学院，明治２９年？），②同『時効
法』（東京法学院？，明治２９年？），③同『時効法』（東京専門学校，明治３０年？）。
①は東京法学院２８年度講義録，②は同２９年度講義録である。本稿では主として③を
用いる。
３６）　岡松は「当事者か時効を援用し得るは勿論にして別に説明を要す可きなし」と
して，特別の説明をしていない。岡松・前掲注３５）③『時効法』７０頁。
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者は第一順位の抵当債権者の被担保債権の消滅時効を援用できる。），当事
者の普通債権者（財産編３３９条（債権者代位権）により当事者である債務者
の第三債権者に対する時効援用権を行使できる），その他利害関係人（保証
人，連帯債務者）である３７）。保証人，連帯債務者は「当事者の為めに成就
したる時効」を「自己の権利として」援用する３８，３９）。
　承継人と債権者が時効を援用するのは，「当事者の権利を代はりて行ふも
のなることは素より疑ひなき所にして証拠編第九十七条にも当事者の権に
基き云々と規定したり」とする（当事者が占有した不動産上に地役権の設
定を受けた者が真の所有者に対して地役権をを主張する場合，当事者は不
動産を取得したと主張する場合）４０）。
　さらに，当事者の一般承継人，特定承継人，債権者，その他利害関係人
は，当事者が時効を援用しない場合に当事者に代わって時効を援用できる
のは明らかであるとしても，当事者が時効を放棄している場合にもなお援
用できるか。債務者が第三者である債権者に対して時効を放棄したときは，
債権者は時効を援用できず，例外的に放棄が詐害行為であることを証明し
て場合に援用できるとする。債権者以外の利害関係人（当事者の一般承継
人，特定承継人，その他利害関係人（保証人，連帯債務者））は，当事者が
時効を放棄すれば，放棄を詐害行為として廃罷（取消し）できないとする４１）。
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３７）　岡松・前掲注３５）③『時効法』７０－７１頁。岡松は「当事者と共に連帯したる債
 権 者」とするが，前掲注３５）②では「当事者ト共ニ連帯シタル債務者」である。
ママ
３８）　岡松・前掲注３５）③『時効法』７１頁。
３９）　しかし，前年に出版された岡松・前掲注３５）②では，保証人，連帯債務者は
「自己ノ為メニ成就シタル時効ヲ対抗スル者ニアラサルカ故ニ其時効ヲ援用スル当
事者ノ権利ヲ代リテ行フモノナリ証拠編第九十七条第一項ニモ「当事者ノ権利ニ
基キテ時効ヲ援用スルコトヲ得」トアルハ此意味ナリ」とし，保証人，連帯債務
者は主たる債務の時効を援用するかのような記述がある。この記述からすれば，
主たる債務の時効が完成し，これを保証人，連帯債務者が代位行使することにな
る。岡松・前掲注３５）③がより新しい文献であるので，③において岡松は改説した
のであろうか。
４０）　岡松・前掲注３５）③『時効法』７２－７３頁。
４１）　岡松・前掲注３５）③『時効法』７３－７６頁。
Ⅳ　現行民法と大判明治４５年１月２５日を準備した学説
　１　旧民法では時効は証拠法上の推定としていたが，現行民法では権利
の得喪原因とすることになり，民法総則に時効法は置かれることになった。
このため時効を推定とすることを前提とする旧民法の諸規定は現行民法に
置かれないこととなった。証拠編８９条，９０条であり，援用との関連では証
拠編９６条２項，１６１条である。証拠編９３条，９７条は「言フヲ待タサル所ナル
ヲ以テ」削除された４２）。こうして，９６条１項を除いてすべて削除されるこ
とになったが，さらに９６条で明文化されていた「其条件ノ成就シタルカ為
メ利益ヲ受クル者」も削除され，１４５条において援用権者は単に「当事者」
とだけ定められた。この結果，条文の表現の抽象性は著しく高まった。し
かし内容的には現行法は旧民法を変更するものではないというのが立法者
の認識であった４３）。
　２　学説においても，岡松に見られるように４４），旧民法の援用権者の説
明と現行民法の援用権者の説明は同じである４５）。これは岡松だけではない。
古谷伊平は，債権者による債務者の援用権の代位行使の否定を除いて４６），
岡松と同じように「余ハ本條（１４５条）ノ当事者ナル語ハ時効ノ客体ニ付キ
法律的関係ヲ有スル者ト解スルヲ以テ正当ナリト信ス左ニ分説スへ可シ
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４２）　廣中俊雄編『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣，昭和６２年）１９２－１９４
頁。
４３）　梅謙次郎は，第１０回法典調査会（明治２７年５月８日）において，１４６条（現行
１４５条）は「既成法典証拠編第九十六条ノ第一項ト同ジ意味デアリマス，文章ヲ少
シ簡単ニシタ丈ケノコトデ少シモ変ハラヌ積リデアリマス」と述べている。法務
大臣官房司法法制調査部監修『日本近代立法資料叢書・法典調査会民法議事速記
録一』（商事法務研究会，昭和５８年）４１６頁。
４４）　岡松は岡松・前掲注３５）③出版の同年（？）に，現行民法の時効法に関する単
著『時効法』（東京法学院，明治３０年？）を出版している。本著では当事者の代理
人は援用権者として挙げられていない。
４５）　岡松・前掲注２４）『註釈民法理由・上巻』と岡松・前掲注３５）③『時効法』の援
用権者の具体例を参照。
４６）　古谷・前掲注２５）３５－３８頁。
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（イ）本人又ハ其代理人（ロ）一般ノ承継人即チ相続人及ヒ特定ノ承継人即
チ時効ノ客体ヲ譲受ケタル者若クハ質権先取特権抵当権ヲ有スル者（ハ）
連帯債務者例令ハ甲乙ノ二人連帯シテ丙ヨリ金千円ヲ借リ入レタルニ甲者
ノ為メニ時効完成シタルトキハ乙者ハ甲者ノ負担部分ニ付テハ時効ヲ援用
シテ義務ヲ免ルヽコトヲ得ルモノトス（第四百三十九条）（ニ）保証人仮令
ハ保証人カ主タル債務者ト連帯シテ債務ヲ負担シタル等ノ場合ヲ云フ（第
四百五十八条）余ハ此ノ他ノ場合ニ於テ理論上保証人カ時効ヲ援用スルコ
トヲ得ルモノト信ス」とする４７）。岡松においても古沢においても保証人は
援用権者として取り上げられているが，抵当不動産の第三取得者，物上保証
人については一言もない。このような事情はその他の学説でも同じである４８）。
　３　岡松も古谷も保証人が時効援用権者であることを認めているが，こ
れに疑問を呈する学説があらわれた。川名兼四郎は，援用権ある当事者と
は「時効ノ完成ニ因リテ時効ソノモノヽ利益ヲ受クヘキ者」であり，「取得
時効ニ付キテハ権利ヲ取得シタル者消滅時効ニ付キテハ権利ノ消滅ニ因リ
テ権利ノ対抗ヲ免レタル者」を包含すると言う。不可分債務者は民法４３０条，
４３９条により，連帯債務者は民法４３９条により，各自独立して時効を援用で
きる。当事者の一般及び特定の承継人は当事者の時効援用権を承継する者
として援用でき，当事者の債権者は債権者代位権により当事者の援用権を
行使することができる４９）。しかし保証人についてはこう述べている。「保
証人ヲシテ時効援用ノ主体タラシムルコトヲ必要ト為セトモ吾民法ノ解釈
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４７）　古谷・前掲注２５）３４－３５頁。
４８）　例えば，富井政章『民法原論第一巻総論』（有斐閣書房，明治３９年）５５５頁は，
援用権者として，「時効ニ因リテ権利ヲ得又ハ義務ヲ免ヘキ者其代理人ハ勿論承継
人」，連帯債務者，保証人，当事者の債権者（債権者代位権を行使して）を挙げる。
ただし，保証人は主たる債務者の承継人として援用できるという。保証人が主た
る債務者の承継人であるというのは理解に苦しむが，富井は保証人は主たる債務
を履行する義務を負うから広義の承継人であるとしている（同著４６４頁）。我妻　
栄『新訂民法総則』（岩波書店，昭和４０年）３９５頁，岸本辰雄『民法講義総則編巻ノ
一，二・第四版』（講法会，明治３２年）３０２－３０４頁も参照。
４９）　川名兼四郎『改訂増補民法総論』（金刺芳流堂，明治３９年）５３０－５３２頁。
上保証人カ時効援用ノ主体タルコトヲ得ヘキヤ否ヤハ疑問ナリ保証人ハ主
タル債務者ニ対スル時効完成ニ因リテ其債務ヲ免ルヽト雖モ保証人ノ債務
カ時効ニ因リテ消滅スルニアラス主タル債務カ消滅スルノ結果トシテ其債
務ヲ免ルヽニスキサルカ故ニ時効ノ当事者ナリト云フコトヲ得ス又吾民法
上保証人ハ主タル債務者ノ有スル時効援用権ヲ行フコトヲ得ヘキ解釈上ノ
根拠ナキカ故ナリ」５０）。川名によれば，主たる債務が時効により消滅する
場合，保証人は消滅時効を援用できないというのである。主たる債務が消
滅すれば保証債務は付従性の原則により消滅するので，保証人は主たる債
務の消滅時効を援用できるはずである。川名は，保証人を時効援用権者と
すべきことは認めながら，解釈論上の根拠がないとして，この結論を否定
するのである５１）。
　４　ところで現行民法には保証債務の消滅原因に関する明文の規定がな
い。旧民法はこれに関する明文の規定を置いていた。その規定は債権担保
編４４条１項「保証ハ義務消滅ノ通常ノ原因ニ由リ直接ニ消滅ス」，同４６条１
項「保証ハ主タル義務消滅ノ総テノ原因ニ由リテ間接ニ消滅ス」である。
井上操によれば，「凡ソ保証ノ消滅スルニハ二个ノ方法アリ一ハ直接ノ方法
即チ主タル債務ノ存滅如何ニ拘ハラス其保証ノミニ対シテ直接ニ生スル消
滅方法是レナリ他ノ一ハ間接ノ消滅方法即チ其保証ハ独立シテ消滅ノ原由
ヲ有セサリシモ主タル債務ノ消滅シタル効力ニ由リ間接ニ保証ノ消滅ヲ来
ス場合ヲ云フ」５２）のである。井上によれば，債権担保編４６条１項は保証債務
が付従性の原則に従い消滅すること規定し，これは「保証債務ノ間接ノ消
滅方法」である。
　保証債務の消滅方法として直接，間接の２つの方法があることを，旧民
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５０）　川名・前掲注４９）５３１－５３２頁。
５１）　これは，法が形式的合法的に成立した国家制定法につきるとし，法を国家権力
の命令であるとする法律実証主義に基づくものであろう。これについては，磯村　
哲「概念法学」（末川　博編集代表『民事法学辞典・上巻・増補版』（有斐閣，昭和
３９年）１７８頁）参照。
５２）　井上　操『民法詳解』（岡島宝文館，明治２５年）２６９－２７０頁。
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法の母法フランス民法は規定していない。しかし旧民法立法当時のフラン
ス民法の学説において次のような理解があった。保証債務の消滅に関する
フランス民法２０３４条は単に「保証より生じる義務はその他の義務と同じ原
因に消滅する」と規定するだけである。債務の消滅原因は弁済，更改，免
除，相殺，混同，物の滅失，無効又は取消し，解除条件の成就，時効であ
る（１２３４条）。保証債務もこうした原因により消滅する。このことを規定し
た２０３４条は保証債務の直接的な（directement）消滅方法を定めたものであ
る。これに対して，付従性の原則により主たる債務の消滅は保証債務の消
滅をもたらすという消滅方法は間接的方法（une manière indirecte）である
という理解である５３）。
　保証債務の消滅方法と川名が主張する保証人の時効援用権を重ね合わせ
てみると，保証債務が間接的に消滅する場合には保証人の時効援用権は認
められないという結論になる。しかし川名自身は保証債務が間接的に消滅
する場合には保証人は時効を援用できないという言い方をしているわけで
はない。
　５　大判明治４３年１月２５日以前に，そこで用いられている「当事者トハ
時効ニ因リ直接ニ利益ヲ受クヘキ者」とほぼ同じ表現をしたのは松岡義正５４）
である。
　松岡は「時効ノ援用ハ日本民法上別段ノ規定ナシト雖時効ニ因リテ直接
帰 帰
ニ利益ヲ受クル者ハ何レモ之ヲ為スコトヲ得ヘシ（仏二二二五）故ニ取得
時効ニ因リテ権利ヲ取得シタル者及ヒ消滅時効ニ因リテ義務ヲ免カレタル
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５３） G. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, t. 2, 6e éd., 1897, no 1260–1264, pp. 
755–756. 保証の直接的消滅（l’extinction directe du cautionnement）という表現の
みをするのは F. Laurent, Principes de droit civil français, t. 28, 4e éd., 1887, p. 274.
５４）　松岡義正　明治３年１０月生　東京市神田区小川町／明治２５年７月　東京帝国大
学法科大学卒業　司法官試補　八日市場区裁判所詰／同２８年９月　判事　東京地
方裁判所判事後同部長，東京控訴院判事／同３６年１２月　東京控訴院部長／同４１年
９月　大審院判事／同４５年２月　東京控訴院部長
　経歴からうかがえるように，大判明治４３年１月２５日を担当した大審院判事では
ないが，当時は大審院判事であった。
者ハ勿論其代理人，承継人，共同債務者（連帯債務者不可分債務者等）（民
四三九，四三〇）及ヒ保証人ハ時効ヲ援用スルコトヲ得ヘシ然レトモ時効
ニ因リテ直接ニ利益ヲ受クル者ノ債権者ハ唯代位訴権（民二
マ
三）ニ基キテ
マ
時効ヲ援用スルコトヲ得ルノミ蓋斯ル債権者ハ時効ニ因リ直接ニ利益ヲ受
クル者ニ非サレハナリ」５５）と述べている。
　松岡は，川名とは違い，保証人も時効により直接に利益を受ける者であ
るとし，援用権を認める。直接に利益を受ける者（援用権者）の債権者は
債務者の時効援用権を代位行使する方法で援用することになるが，もちろ
ん債権者代位権行使の要件を満たすことが必要である。松岡は，援用権者
の債権者を時効により直接に利益を受ける者でないとするが，間接的に利
益を受ける者であると明言しているわけでもない。しかし松岡には援用権
者の債権者は間接的に利益を受ける者であるという考えがあると思われる。
フランスではわが国の現在の通説と異なり，債権者代位権５６）は債務者の名
で債権者が債務者の権利を行使し，代位債権者は債務者の受任者（代理人）
であるとする見解がある５７）。このため債権者代位権は間接訴権または斜め
の訴権（action indirecte ou oblique）といわれている。わが国でも代位債権
者は法定代位理人であるとする見解があった５８）。この見解によれば，例え
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５５）　松岡義正『民法論総則』（清水書店，明治４０年）６２３－６２４頁。
５６）　フランス民法は，１１６５条において「約定は契約当事者間においてのみその効力
を生じる約定は第三者を害することはなく，且つ約定は１１２１条により定められた
場合を除いて第三者に利益を与えることはない」と規定し，１１６６条において「し
かしながら債権者は，債務者の一身に専属するものを除いて，債務者の権利及び
訴権を行使することができる」と規定する。
５７）　G. Baudry-Lacantinerie-L. Barde, Traité théorique et pratique de droit civil, des 
obligations, t. 1, 1897, no 637, p. 547.; M. Frédéric Mourlon-CH. Demangeat, Répétitions 
écrites sur le deuxiéme de Code Napoléon, 8é éd., t, 2, 1869, no 1170, p. 615.
　受任者説を否定するのは，F. Laurent, Principes de droit civil français, t. 16, 4e 
éd., 1887, no 407, p. 466.
５８）　大判明治３４年２月２１日民録７輯２巻１０１頁。岡松参太郎「間接訴権（承前）」法
学新報１４巻３号（明治３７年）３２－３３頁，今井俊彦「代位」大日本百科辞書編輯部
編纂『法律大辞書・第四冊』（同文館，明治４３年）１８７３頁。
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ば，債権者代位権を行使して債権者Ａが債務者Ｂの代理人として第三者Ｃ
の債務者Ｂに対する債権の消滅時効を援用しても，時効援用の効果は債務
者（Ｂ）に帰属することになる。第三者Ｃの債務者Ｂに対する債権が消滅
したことによる利益はＢが受けることになるが，Ａと競合する債権者Ｃの
債権が消滅した結果，Ａも利益を受けることになる。このような地位にあ
るＡを「時効ニ因リ間接ニ利益ヲ受クル者」と言うこともできる。しかし
代位債権者Ａは法定代位理人であって，援用権者は債務者Ｂである。
　このように考えると，松岡のように「直接ニ」という副詞を付けて，時
効援用権者を「時効ニ因リ直接ニ利益ヲ受クヘキ者」と呼ぶ必要性がある
か疑問である５９）。従来は，時効援用権者とは単に「之ニ依リテ利益ヲ得ン
トスル者」，「完成シタル時効ノ利益ヲ有スル訴訟ノ当事者」，「時効ノ成就
シタル為メ利益ヲ受クル者」６０）などと言われていたが，わたくしはそれで
十分であったと考える。松岡の「時効ニ因リ直接ニ利益ヲ受クヘキ者」は
援用権者の範囲について，その後の混乱の種の一粒を蒔くことになった。
　６　冒頭で述べたように，わたくしは大判明治４３年１月２５日の起案者は
牧野菊之助であると推測した。牧野は大審院判事として学説，判例を精査
して，文字の使い方に注意して起案したのであった。当時としては最新の，
川名，松岡６１）の見解を受けて，おそらく牧野はこう考えたのではないか。
　本件（大判明治４３年１月２５日）は抵当不動産の第三取得者が被担保債権
の消滅時効を援用している事案である。少なくとも大審院で審理した事件
には今までこのような事案はなかったし，学説でも検討されていない。抵
当権には保証債務と同じように付従性がある。川名は主たる債務が時効に
より消滅しても保証人は時効を援用できないと言っている。これを被担保
債権が時効により消滅した場合について適用すると，抵当不動産の第三取
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５９）　松岡はフランス民法２２２５条を自説補強のため引用しているが，同条には「直接
に」という文言はない。
６０）　前掲注２０），２１），２２）参照。
６１）　松岡は，牧野が東京地方裁判所休暇部部長に補せられたとき（明治３１年夏），陪
席であった。牧野・前掲注１２）１０－１１頁。
得者は被担保債権の時効を援用することはできないことになる。それでは，
このことをどのように表現すべきか。保証債務の消滅について，旧民法は
主たる債務の存在又は消滅に関係なく保証債務だけが消滅する場合を直接
的消滅，主たる債務が消滅する結果保証債務が消滅する場合を間接的消滅
と呼んでいた。本件の場合は抵当権の間接的消滅と言える。そして松岡は
時効援用権者とは時効により直接に利益を受ける者であると表現している。
抵当不動産の第三取得者は時効により直接に利益を受ける者ではなくて間
接に利益を受ける者である。時効により間接に利益を受ける者は時効を援
用できない。
Ⅴ　むすびに代えて
　本稿は，大判明治４３年１月２５日の起案者を牧野菊之助であると推測し，
判決当時の学説・判例等を分析して，起案者はどのように考えて，時効援
用権者は「時効により直接に利益を受ける者である」という定式に結実し
たのかを探った。現代の最高裁判所調査官解説のように担当者自らが判決
を説明している文書に接することができなかったため，推測に依存せざる
を得なかった。しかし起案者ないしは担当裁判官が判決を解説する文書が
発見される可能性があるとも思えない。このような事情で，本稿の結論も
いわば暫定的なものでしかないが，時効援用権者の理解に若干の寄与がで
きるのではないかと考える。
　さて，私見によれば，起案者は，主たる債務が時効消滅しても保証人の
時効援用権を認めないという学説を参考にして，抵当不動産の第三取得者
の被担保債権の消滅時効援用を否定するために「時効により直接に利益を
受ける者である」という言い回しをしたのであった。被担保債権が時効消
滅しても抵当不動産の第三取得者は時効を援用できないという見解は，判
決の起案者から見ても，妥当性が疑われるものであったのではないか６２）。
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６２）　牧野菊之助は後年の著作『民法要論』（巖松堂書店，大正１５年）１３４頁でこう述
べている。「時効の期間満了に因り権利の取得又は消滅を来すも当事者の援用なき →
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　大判明治４３年１月２５日以後，あまり時間を置かずに，保証人は主たる債
務の消滅時効を援用できるとされた（大判大正４年７月１３日民録２１輯１３８７
頁）。物上保証人（弱い譲渡担保について最判昭和４２年１０月２７日民集２１巻８
号２１１０頁，抵当権について最判昭和４３年９月２６日民集２２巻９号２００２頁），抵
当不動産の第三取得者（最判昭和４８年１２月１４日民集２７巻１１号１５８６頁）は，
被担保債権の消滅時効を援用できる。このことは大判明治４３年１月２５日の
基礎にある思考方法の否定である。しかるに，これらの者を「時効により
直接に利益を受ける者である」という枠組みに収めることは奇異に思われ
る。特に，かつては抵当不動産の第三取得者は「時効により直接に利益を
受ける者でない」としておきながら，いまは「時効により直接に利益を受
ける者である」というのは，「時効により直接に利益を受ける者」がいか
に空虚な言辞であるかを示している。わたくしは副詞「直接に」を削除し
て，原則として援用権者は「時効により利益を受ける者である」とするこ
とで足りると考える６３）。
　また，原則として援用権者は「時効により利益を受ける者である」とし
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間は裁判所は時効に依りて裁判をを為すことを得ざるものとせり（１４５）。故に例
えば消滅時効に付て之を云えば時効に因りて利益を受くる者が抗弁方法として時
効を利用するに非ざれば裁判官は時効に依りて権利の消滅したる事実を認定し得
ざるが如し。而して茲に謂ふ援用とは時効の利益を主張するの謂ひにして，裁判
所に対して意思表示を為すべきものである。又茲に当事者とは権利を取得し又は
義務を免るべき者及び代理人は勿論其承継人を指称し，此等の者は皆時効を援用
することを得るものである。」牧野は時効を援用できる者は「直接に利益を受ける
者」ではなくて，「消滅時効に付て之を云えば時効に因りて利益を受くる者」，「権
利を取得し又は義務を免るべき者及び代理人は勿論其承継人」であると言うので
ある。要するにこれは川名や松岡の学説，大判明治４３年１月２５日の登場以前の見解
である。牧野の著作は大判明治４３年１月２５日の時効援用者の定義を自ら撤回した証
左であるといえる。
６３）　すでに，末広厳太郎「時効を援用しうる「当事者」」（末広著作集Ⅱ『民法雑記
帳（上）』（日本評論社，昭和５５年）所収）１７７頁は，「こういう明文（フランス民法
２２２５条）がなくとも，訴訟上時効を援用するにつき正当の理由を有する者は─特
に反対の規定または理論的根拠がないかぎり─すべて援用者たるべきが当然であっ
て，通説が「当事者」を直接の当事者に限ると主張しているのこそかえって理由
なき独断であると思う。」と述べている。「正当の理由」の限定は，民法（債権関 →
→
た上で，事案の具体的な事情により援用権を否定される場合もあると考え
ることが必要である。一例を挙げる。判例は後順位抵当権者は先順位抵当
権者の被担保債権の消滅時効を援用できないとする（最判平成１１年１０月２１
日民集５３巻７号１１９０頁）。先順位抵当権の被担保債権の時効消滅により先順
位抵当権が消滅し，後順位抵当権の順位が上昇するから，抵当権実行によ
り配当額が増加することが期待できる。すなわち，後順位抵当権者は先順
位抵当権の消滅により利益を受けるので，先順位抵当権の被担保債権の消
滅時効を援用できることになる。ところが，最高裁判所は，後順位抵当権
者の配当額増加の期待は「抵当権の順位の上昇によってもたらされる反射
的な利益にすぎないというべきである。そうすると，後順位抵当権者は，
先順位抵当権者の被担保債権の消滅により直接利益を受ける者に該当する
ものではなく，先順位抵当権の被担保債権の消滅時効を援用することがで
きない」とした。この判決が後順位抵当権者を直接利益を受ける者ではな
いとした点にはには多くの批判がある。本稿の立場からしてもそう考える。
しかし，本件の事実関係にそくしてみれば，本件の後順位抵当権者の時効
援用権を否定したのは妥当ではないかと考える。それは後順位抵当権者の
時効援用が権利の濫用と考えられる可能性があるからである。先順位抵当
権者の主張によれば，先順位抵当権者が被担保債権の時効中断の法的手続
を採ることを妨げた暴力団組長は先順位抵当権の被担保債権の債務者の実
質的経営者である。そして後順位抵当権者はこの暴力団組長の関係者であ
る。このことは先順位抵当権者の主張にとどまり，控訴裁判所は彼らの相
互の法的関係について事実認定を行っていない。控訴裁判所はこの主張に
言及することなく後順位抵当権者は「時効によって直接に権利を取得し，
義務を免れる者」ではないとした。最高裁判所は控訴審の判断を追認した。
本件事実関係が先順位抵当権者の主張のとおりであったとしよう。時効の
援用ができる者は「時効により利益を受ける者である」とするならば，本
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係）改正草案１４５条と同じように，不要であると考えるが，少なくとも「直接に」
という限定を排除していることには注目すべきである。
→
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件でも後順位抵当権者は援用できることになる。しかし事案の具体的妥当
性を考えると，本件で後順位抵当権者が時効を援用することには躊躇せざ
るをえない。そうすると事実審は後順位抵当権者と暴力団組長の関係につ
いて立ち入る必要がある。先順位抵当権者の主張が認められるとすれば，
おそらく後順位抵当権者の時効援用は，不誠実な権利取得，クリーンハン
ドの原則違反として許されないことになる６４）。時効援用権者は「時効によ
り直接に利益を受ける者である」との命題はこの一連の判断過程を省略す
るために用いられた言える。
　援用権者とは「時効により利益を受ける者である」あるとしても，ある
債権者が他の債権者の債権の消滅時効を援用できるかは残された大きな問
題である。フランス民法２２２５条は「債権者又は時効が完成することについ
て利害関係を有する他のすべての者は，債務者又は所有者が時効を放棄す
る場合であっても，それを援用できる」と規定している。旧民法立法当時
のフランスの学説は次のような問題をめぐって見解が分かれていた。債務
者がある債権者の債権の消滅時効を援用も放棄もしていない場合，他の債
権者は債権者代位権（１１６６条）を行使して債務者の時効援用権を行使する
のか。債務者がある債権者の債権の消滅時効を放棄している場合，他の債
権者は詐害行為取消権（１１６７条）を行使しその放棄を取り消し，代位債権
者として時効を援用しなければならないのか６５，６６）。現在，フランスでは，
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６４）　信義則に関しては，原島重義「信義則論ノート」（『市民法の理論』（創文社，
２０１１年））２６５頁以下参照。不誠実な権利取得，クリーンハンズの原則違反について
は２７６－２７７頁。
６５）　２２２５条の立法理由は，債権者代位権に言及した直後に「その帰結（la 
conséquence）は，債権者又は時効が完成することについて利害関係を有する他
のすべての者は，債務者又は所有者が時効を放棄する場合であっても，それを援
用できることである」という。すなわち債権者代位権の帰結が２２２５条である。P. 
A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, t. 15, 1827, p. 578. 
これによれば，２２２５条は債権者代位権の適用にも理解できるし，その趣旨の帰結
にも理解できるように思われる。
６６）　わが国の学説でもかつてはこの問題に触れていた。裁判例が見当たらないので，
現在では関心が薄いのかもしれない。
債権者の時効援用は債権者代位権によるものであり，債務者が時効を放棄
している場合にはこれを詐害行為として取り消すことを要するとするのが
多数説である６７）。私見のように原則として援用権者とは「時効により利益
を受ける者である」としても，その範囲はどこまでかを確定する上では債
権者の時効援用権の源泉をどう考えるかは重要な問題であると思うが，課
題として残さざるを得ない。
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６７）　例えば，Ambroise Colin et Henri Capitant, Traite de droit civil, t. 2, par Léon 
Juliot de La Morandière, 1959, no 1634, p. 904.
